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 はじめに
１ 問題意識
平成２１年改正独占禁止法が平成２２年１月１日から施行され、排除型私
的独占及び不公正な取引方法の法定５類型が新たに課徴金の対象とされ
た。立案過程において、課徴金対象行為類型の拡大に関しては賛否が分
かれていたのであり、特に不公正な取引方法への拡大には慎重論が強
かったと思われる。本稿は、非裁量型の現行課徴金制度を前提とする限
り、今回の改正による課徴金対象行為類型の拡大は独占禁止法の運用に
却って停滞をもたらしかねないと考える立場から、その問題点を検討す
るものである。
論 説
＊本稿は、平成２１年８月７日に神戸大学において開催された「経済的・社会
的規制における市場の機能とその補正をめぐる法律学的・経済学的検討」
ワークショップにおける報告を基にしている。同ワークショップの主催者
である泉水文雄教授（神戸大学大学院法学研究科）及び柳川隆教授（神戸大学
大学院経済学研究科）並びに参加者に感謝する。
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３１４（１）
平成２１年独占禁止法改正の最重要項目の一つが、排除型私的独占及び
不公正な取引方法の一部類型の違反に対するサンクションを強化するた
め、これらの違反行為を課徴金の対象に加えることであり、平成１７年独
占禁止法改正法附則１３条の規定に基づき開催された「独占禁止法基本問
題懇談会」（以下「懇談会」という。）の大きな検討テーマの一つであった。
筆者は、懇談会における検討の中間段階で公表された「論点整理」（１）を
受けて、独占禁止法違反に対するサンクション制度の設計に関する小
論（２）を公表したが、その問題意識は、改正法が施行された今も変わらな
い。筆者の問題意識は、大要、次のようなものである。
独占禁止法における課徴金制度は、対象行為類型、算定方法等を
法定し、要件に合致する限り、義務的に賦課する仕組みを採ってお
り、違反行為の多様性や個別事案・事業者ごとの事情に応じた裁量
を働かせることができず、事業者が課徴金の賦課を恐れて過剰に競
争行動を自制してしまうという過大執行のおそれや、その反面とし
て（課徴金を賦課すべきではないと公正取引委員会が判断する場合には
違反認定自体を回避することになるため）過小執行に陥るおそれがあ
る。ハードコア・カルテルに関する限り、こうした弊害は小さい
が、基本的な仕組みをそのままにして対象行為類型を拡大すること
には問題がある。特に、排除型私的独占や不公正な取引方法につい
ては、その違法性判断が容易ではなく事業者の予測可能性が低いこ
とにかんがみれば、元々ハードコア・カルテルを念頭に置いて制度
化された課徴金制度を単純に拡張することには慎重であるべきであ
り、裁量型課徴金制度の導入と合わせて検討することが適切であ
る。これらの違反行為類型については、種々のガイドラインが作成
されており、今回の改正を受け排除型私的独占に係るガイドライン
が新たに作成された（３）。こうしたガイドラインの作成自体は歓迎す
べきことであるが、ガイドラインが一義的に明確な違法性判断基準
 内閣府大臣官房独占禁止法基本問題検討室「独占禁止法における違反抑
止制度の在り方等に関する論点整理」（平成１８・７・２１公表）。
 栗田誠「独占禁止法違反に対するサンクション体系―『論点整理』を読
む」ジュリスト１３２３号（２００６年）２頁。
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３１３（２）
を提供するものではなく、その性格上「違反のおそれ」を強調した
ものとなりがちである。実は、こうしたガイドラインやそれを踏ま
えた事前相談の回答に沿って事業者が課徴金賦課につながり得る行
為を広範囲に自制することこそが、競争行動の過度の萎縮を招き、
実質的な過大執行をもたらすのである（４）。
なお、課徴金制度は、独占禁止法違反行為に対するサンクションとし
て最も重要なものであり、形式的には実体規定の解釈・適用による違反
の認定を前提に、その結果として賦課されるものであるが、実質的には
実体規定の解釈・運用に大きな影響を及ぼし、また、手続規定の在り方
にも深く関係するものであることに留意する必要がある（５）。
２ 検討の順序
本稿では、こうした問題意識から、平成２１年改正後の課徴金制度、特
に排除型私的独占及び法定５類型の不公正な取引方法への対象拡大につ
いて批判的に検討し、その問題点を明らかにする。
以下では、まず平成２１年改正に至る過程を総括し、独占禁止法改正、
特にサンクション制度の立案過程に係る問題点を指摘する（）。次い
 公正取引委員会「排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針」（平成２１・
１０・２８公表。以下では「排除型私的独占ガイドライン」という。）。このほ
か、不当廉売に係る平成２１年改正前の一般指定６項が平成２１年改正により、
課徴金対象となる法定類型（２条９項３号）と課徴金対象ではない指定類型
（現行一般指定６項）とに分けられたことに伴い、不当廉売に関するガイド
ラインが改正されている。公正取引委員会「不当廉売に関する独占禁止法
上の考え方」（平成２１・１２・１８公表）。さらに、特定分野に限られていた優越
的地位の濫用に関するガイドラインも、（改正法の施行期日から大きく遅れ
たが）一般化した形で作成された。公正取引委員会「優越的地位の濫用に関
する独占禁止法上の考え方」（平成２２・１１・３０公表。以下では「優越的地位
濫用ガイドライン」という。）。
 栗田誠「競争法の実効的なエンフォースメントに対する障壁―日本独禁
法の制度的欠陥」公正取引７２２号（２０１０年）２０頁においても、この問題を簡単
に取り上げた（２７頁）。
 白石忠志『独禁法講義〔第５版〕』（有斐閣・２０１０年）８頁参照。
《論 説》
３１２（３）
で、独占禁止法違反行為に対するサンクション制度の設計について基本
的な考え方を整理し、特にサンクション賦課の裁量性が不可欠であるこ
とを強調する（）。この基本的な考え方を前提に、裁量性を排除した現
行課徴金制度の問題点を検討し、排除型私的独占等への対象拡大がこう
した問題を増幅させることを指摘する（）。さらに、平成２１年改正後の
課徴金制度について、排除型私的独占と不公正な取引方法に係る制度に
特有の問題点を簡単に検討する（）。最後に、以上の検討結果を受け
て、平成２１年改正後の課徴金制度全体を評価するとともに、裁量型課徴
金制度の導入に向けた検討の必要性とそのための環境整備の重要性を指
摘する（）。
 独占禁止法改正の立案過程の問題点
１ 平成２１年改正に至る検討経緯
 平成１７年改正に至る検討過程の特徴
平成２１年改正に先行する平成１７年改正は、課徴金制度について、不当
な取引制限等に対する課徴金の算定率の引上げにとどまらず、課徴金の
加算・減算措置や課徴金減免（リニエンシー）制度の導入を行ったほか、
支配型私的独占についても課徴金の対象に加えるという大幅なもので
あった（６）。そして、平成２１年改正は、平成１７年改正の不備を改めること
（課徴金減免対象事業者数の拡大、会社グループ単位の課徴金減免申請の導
入、主導的事業者に対する加算措置の導入等）に加え、排除型私的独占等を
課徴金の対象に追加したものである（７）。
こうした平成１７年改正及び平成２１年改正の立案過程を振り返ると、興
味深い特徴が浮かんでくる（８）。平成２１年改正は平成１７年改正の積み残し
 平成１７年改正に関する立案担当者による解説として、諏訪園貞明編『平
成１７年改正独占禁止法―新しい課徴金制度と審判・犯則調査制度の逐条解
説』（商事法務・２００７年）参照。
 平成２１年改正に関する立案担当者による解説として、藤井宣明・稲熊克
紀編著『逐条解説 平成２１年改正独占禁止法―課徴金制度の拡充と企業結
合規制の見直し等の解説』（商事法務・２００９年）参照。
平成２１年改正独占禁止法における課徴金制度の問題点
３１１（４）
課題を解決するという面があることから、まず、平成１７年改正の内容と
その検討過程の特徴を整理してみると、次のような点を指摘できる（９）。
第１に、課徴金制度の基本的な枠組み（裁量性の剥奪及び売上額ベース
の機械的計算方法）を維持しつつ、算定率の引上げ・対象行為類型の拡大
を中心とした「強化」を目指すという方向性を明確に有するものであっ
た。課徴金の法的性格についても、公正取引委員会は、従来の課徴金と
は異なる「行政制裁」であることを強調していた時期もあったが、その
後は「行政上の措置」として昭和５２年改正による制度導入以来一貫して
いることを強調する姿勢に転じた（１０）。
第２に、一部から提言されていた裁量型課徴金の導入や刑事罰の廃
止（１１）は具体的検討の対象外とされ、その意味で「タブー」を設けた検討
ともいえるが、その理由が明快に説明されたことはないと思われる。
第３に、立案作業が公正取引委員会における「閉じた」検討に委ねら
れ、公正取引委員会ペースで作業が進められたことである。法執行機関
が立案を担当する以上、執行上の便宜や利害を重視したものになること
は必然である。この点は、課徴金制度にとどまらず、平成１７年改正のも
う一つの眼目である排除措置命令・事後審判制度の採用についても顕著
に当てはまる。
第４に、サンクション制度に重点を置いた検討が行われ、手続問題に
まで十分手が回らなかったと考えられ、関係事業者の手続的権利の保障
の面が後回しになったことは否めない（上記の第３点と一体のものであ
 平成２１年改正の検討経緯について、根岸哲「平成２１年独禁法改正法の制
定経緯と概要」ジュリスト１３８５号（２００９年）８頁参照。白石忠志「不公正な
取引方法に係る課徴金の導入と定義規定の改正」ジュリスト１３８５号（２００９年）
３４頁の分析も興味深い。
	 栗田・前掲注、２頁。

 鈴木孝之「課徴金制度の見直し」ジュリスト１２９４号（２００５年）９頁参照。
 「（資料）企業犯罪研究会報告書―独占禁止法の制裁制度に関する研究」法
律のひろば５４巻５号（２００１年）３８頁。なお、郷原信郎「課徴金と刑事罰の関
係をめぐる問題と今後の課題」ジュリスト１２７０号（２００４年）２２頁、同『独占
禁止法の日本的構造―制裁・措置の座標軸的分析』（清文社・２００４年）も参
照。
《論 説》
３１０（５）
る。）。
第５に、独占禁止法のみの「閉じた」検討であって、他の法分野との
比較・参照が不十分であったと感じられる。我が国の他の法分野におけ
る先例・モデルに乏しいだけに難しいが、他の法分野にまで目を配る余
裕がなかったと思われる。
 平成２１年改正に至る検討過程の特徴
以上のような平成１７年改正の検討過程における問題点とそれに対する
利害関係者（特に経済界）の不満（１２）が平成１７年改正法附則１３条の施行後２
年以内の見直し条項につながり、内閣府に懇談会が設けられたのであ
る（１３）。懇談会が２年にわたり行った包括的な検討作業は、こうした平成
１７年改正の検討過程における問題点を解消しようとしたものでもあっ
た。しかし、懇談会の審議やその後の平成２１年改正に至る経緯とその内
容をみる限り、結果的には十分な成果を挙げることはできなかったよう
に思われる。
平成１９年６月の懇談会報告書（１４）を受けて、同年１０月に公正取引委員会
の「基本的考え方」（１５）が提示され、更なる改正に向けた具体的な検討が
始まったが、その後の過程は紆余曲折をたどった。具体的なプロセスの
紹介は省略するが（１６）、次のような特徴を指摘できる。
 例えば、上田雄介「企業の視点から見た独占禁止法の審査・審判」法律
のひろば５８巻１２号（２００５年）４８頁は、「これまで、企業サイドからは、独禁法
の制度や運用に関して率直な発言を行う場がほとんどなく、公取委側の一
方的な情報によって世論が形成され、それに沿った形で法改正が行われて
きた」とし、「今回改正も、……様々な論点を先送りするものとなった」と
批判して、内閣府に置かれた懇談会における抜本的な検討に期待を表明し
ている（５５頁）。
 懇談会は、内閣官房長官が開催するものとされ、その庶務は内閣府大臣
官房が処理した。公正取引委員会は、内閣府に参事官クラスの職員を出向
させた。
 「独占禁止法基本問題懇談会報告書」（平成１９・６・２６公表）。ジュリスト
１３４２号（２００７年）１０９頁以下に全文が収録されている。
 公正取引委員会「独占禁止法改正等の基本的考え方」（平成１９・１０・１６公表）。
 根岸・前掲注、８頁参照。
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第１に、ゼロ・ベースの検討を目指したが、中途半端に終わったこと
である。懇談会では包括的な検討が精力的に行われたが（膨大な資料や記
録が残されており、それ自体今後の検討にとって有用である。）、最終報告書
はやや曖昧で、現行の枠組みを大きく動かさない内容となっていること
は否めない。平成１７年改正に批判的で、懇談会での巻き返しに期待した
経済界等には不満が残る内容であり（１７）、これが後に不公正な取引方法に
対する課徴金問題、審判手続問題を巡って懇談会における検討やその結
論が活かされない結果となることにつながったと思われる。
第２に、懇談会報告書が公表された後の法案化作業は公正取引委員会
のペースでは進まなかったことである。懇談会の段階では、公正取引委
員会にとって受入れ可能な内容の報告書になっていたと思われ、報告書
をベースに再改正の内容を立案しようとした公正取引委員会であった
が、不公正な取引方法に対する課徴金問題、審判手続問題では関係方面
の了解を得ることに失敗し、「後退」を余儀なくされた。
第３に、法案化作業が水面下の調整に移行したことから、実質的・建
設的な議論は終焉し、「いかにまとめるか」に関心が移ってしまったこ
とである。大きな関心が審判手続問題に集まり（１８）、サンクション問題に
ついては不当廉売等への課徴金導入を公正取引委員会が受け入れたこと
から、関心が失われたと思われる。また、水面下の調整過程においては
学界の関心も低くならざるを得なかったし、実際、学界にできることは
限られていたと思われる（１９）。
 懇談会報告書には、経済界出身の委員を中心とする「委員の個別意見」
が付されている。
 審判手続廃止問題を巡っては議論が迷走し、サンクション問題が決着し
て平成２０年改正法案がまとめられた際にも決着が先送りにされ、さらに、
平成２１年改正法においても再度先送りされていたが、政権交代後の「政治
主導」により平成２２年改正法案として国会に提出された（ただし、平成２３年
６月末時点で実質的な審議は行われていない。）。
 経済法研究者有志による「独占禁止法等の改正案に関する意見」（平成２０・
４・１４）法律時報８０巻５号（２００８年）９４頁参照（不公正な取引方法への課徴金
拡大に反対）。
《論 説》
３０８（７）
２ 平成２１年改正の立案過程の問題点
 平成２０年改正法案の作成過程
懇談会報告書を受けて具体的な検討を開始した公正取引委員会が課徴
金算定率の更なる引上げ、算定期間の延長を見送ったことから、新たな
改正法案の立案作業においては、審判手続問題と並び、排除型私的独占
及び不公正な取引方法への課徴金の対象拡大に焦点が当たることとなっ
た。排除型私的独占への拡大については、従来からかなりの支持があ
り（２０）、経済界からの反対論もそれほど強くなかったことから（２１）、大きな
議論になることはなく、違法性判断の明確化のために新たに排除型私的
独占に関するガイドランを作成することとされた。
しかし、不公正な取引方法への拡大については、経済界の一部や与党
の意向を背景に、予定しなかった行為類型（不当廉売及びそれに類似する
差別対価）が一気に対象となってしまったが、その経緯は明らかではな
い（２２）。元々、懇談会報告書や公正取引委員会の「基本的考え方」では、
不公正な取引方法のうち競争減殺型の行為類型については私的独占に対
する課徴金の導入により抑止が期待できることから、そうした抑止が期
待できない欺瞞的顧客誘引や優越的地位の濫用に限定して課徴金の対象
 平成１７年改正に至る過程でも、排除型私的独占に対する課徴金制度の拡
大が議論されてきたが（「独占禁止法研究会報告書」（平成１５年１０月）２４頁）、
経済的利得の考え方や行為の頻度等を踏まえた抑止の必要性等について更
に検討を要することから、先送りされていたものである。
 懇談会の「論点整理」に対して「寄せられた意見の状況」（平成１８・１０・１０）
をみると、経済界を中心に反対論・慎重論が出されているものの、不公正
な取引方法に比べれば弱いと思われる。懇談会報告書の「委員の個別意見」
においても、排除型私的独占を課徴金の対象とすることに対する異論は見
当たらない。また、公正取引委員会の「基本的考え方」を受けて提言され
た日本経済団体連合会「独占禁止法の抜本改正に向けた提言―審査・不服
申立ての国際的イコールフッティングの実現を」（２００７・１１・２０）において
も、審査・審判手続問題に焦点が当てられており、課徴金の対象範囲につ
いては、違法要件の明確化等を主張するにとどまっている。
 自由民主党「独禁法問題調査会」（独禁調）において調整が行われたと報道
されている。
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とすることが想定されていたのである。平成２０年改正法案（及びそれと実
質的に同じ内容の平成２１年改正法）による不公正な取引方法への拡大に関
しては、優越的地位濫用以外の４類型については違反要件の加重や過去
１０年以内の繰り返しを課徴金賦課の要件とすることで弊害防止を図った
と説明されている（２３）。公正取引委員会としては、この点の譲歩により審
判手続廃止問題での有利な決着を図ることを目論んだのかもしれない。
こうして水面下の調整により作成された平成２０年改正法案であるが、
一度も審議されることなく廃案となった。
 平成２１年改正法案の作成過程と国会審議
平成２１年改正法案の課徴金関係部分は、景品表示法改正による不当表
示への課徴金導入部分が削除されたこと（２４）を除き、審議されることなく
廃案となった平成２０年改正法案と同じである。
平成２１年改正法案に係る国会審議においては、不当廉売及び優越的地
位濫用に対する規制強化に関連した質疑が大部分であり、課徴金制度の
本質や規定の解釈に関わるような実質的な審議は行われておらず、特に
排除型私的独占に関する審議は内容に乏しい。平成１７年改正の際の法案
審議と比べても、その低調さが際立っている。
３ 独占禁止法改正の望ましい検討の進め方・態勢
 ２度にわたる独占禁止法改正作業に共通する問題点
２度にわたる独占禁止法の改正作業に共通して、次のような問題点を
指摘することができる（２５）。
第１に、公正取引委員会は、独占禁止法制度と全体的法制度との関係
 藤井・稲熊編著・前掲注、１５頁。
 景品表示法が公正取引委員会から新設される消費者庁に移管されること
となり、同法違反の不当表示に対する措置については、消費者法の観点か
らあらためて検討することとされたものである。
 平成２１年８月末の総選挙を受けた政権交代により誕生した民主党政権の下
で、審判制度を廃止する平成２２年改正法案が国会に提出されたが、政権交
代と「政治主導」による法案作成であったこと、未だ成立していないこと
から、検討対象外とする。
《論 説》
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について「使い分け」をしてきていることである。一方で、独占禁止法
制度が先陣を切る（あるいは、世界の競争法に合わせる）ことを重視する局
面があり、主としてサンクション面（例えば、課徴金制度・課徴金減免制
度）に当てはまる。他方、我が国の全体的な（既存の）法制度（ないしはそ
の基礎にある考え方）の制約を受けることを強調する局面があり、これは
主として手続面（例えば、行政手続法における事前手続との関係、関係人の
手続的権利の保障）に当てはまる。逆に、反「公正取引委員会」陣営にお
いても、我が国では他の法分野でも実現できていないことを独占禁止法
制度には要求している面があり、その理由として、他の法分野ではみら
れない課徴金・課徴金減免制度が導入されていること（２６）、審査手続にお
ける手続保障を世界標準のものにしないと国際的批判を浴びることが主
張されている（２７）。
第２に、特殊な局面で生じる問題を一般化しすぎることである。例え
ば、違反に対するサンクションの強化に関しては、特定の行為類型（特
に入札談合）を念頭に置いた議論が行われており、公正取引委員会では
違反の繰り返しを強調し、経済界は入札談合の違反に対する多面的なサ
ンクション（例えば、指名停止や違約金）の存在を強調するといった具合で
ある。不当廉売・差別対価規制の強化の要求についても、一部の小売業
における問題の一般化という面が強い。また、審判手続に時間がかかる
ことも排除措置命令制度の導入の根拠とされたが、審判事件の大部分は
既に終了している違反行為や課徴金の算定を巡る事案であって、審判迅
速化のインセンティブが働かない以上、時間がかかるのはある意味で当
然である（２８）。特殊な局面で生じる問題の解決を急ぐ余り、その解決策
 課徴金制度は平成１６年に証券取引法（現在の金融商品取引法）にも導入さ
れ、累次の強化改正がなされているが、独占禁止法の課徴金制度を先例と
しているせいか、それほど厳しい意見の対立をみていないようである。な
お、栗田誠「金融を巡る競争環境と金融法・競争法制度の課題」公正取引６６６
号（２００６年）２、１２頁参照。
 例えば、日本経済団体連合会経済法規委員会「『独占禁止法基本問題』に
関するコメント―望ましい抜本改正の方向性」（２００６・８・１）、日本経済団
体連合会・前掲注参照。
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（それ自体、適切なものか疑問があるが）を過度に一般化した改正内容と
なっている面がある。
 独占禁止法改正の企画立案機能の所在
我が国では、「経済基本法」（２９）である独占禁止法に係る企画立案機能を
独占禁止法の執行機関である公正取引委員会が担う態勢が採られてい
る（３０）。行政府全体の在り方や競争当局の組織形態、歴史的経緯等が関わ
る問題であり、軽々に判断を下すことには慎重であるべきであるが、法
執行を担う競争当局が競争法の改正の企画立案まで専属的に担当するこ
とは比較法的には稀ではないかと思われる（３１）。また、各界の有識者が参
画する「懇談会」方式を採るにしても、その前提として専門的な見地か
らの検討が行われるべきであり、その成果が尊重されるべきであること
は言うまでもない。そして、立法府が検討する際にも、超党派で公開の
議論が行われることが望ましい（３２）。
政権交代の実現により、政策形成過程も大きく変わる中で、経済基本
 栗田誠「公正取引委員会の審判制度の意義とその廃止の帰結」日本経済
法学会年報３１号（有斐閣・２０１０年）４６頁注参照。
 独占禁止法は、「国内における自由競争秩序を維持・促進するために制定
された経済活動に関する基本法」（シール入札談合刑事事件東京高判平成
５・１２・１４高刑集４６巻３号３２２、３４１頁）である。
 中央省庁等改革基本法２１条１０号には「独占禁止政策を中心とした競争政
策については、引き続き公正取引委員会が担う」と規定されている。この
規定は、中央省庁改革により設置される経済産業省の編成方針に関する規
定であるが、独占禁止法改正等の企画・立案機能を通商産業省（当時）に移
管する（公正取引委員会は独占禁止法の執行面に特化する）という当時の通
商産業省の構想を否定したものである。栗田誠「『競争政策』雑感」厚谷襄
児先生古稀記念論集『競争法の現代的諸相〔上〕』（信山社・２００５年）１１３頁参
照。
 経済関係大臣の所轄の下に法執行機関として設置されている主要国の競
争当局（ドイツ連邦経済技術大臣の下の連邦カルテル庁、英国事業・技術革
新大臣の下の公正取引庁、カナダ産業大臣の下の競争局）、あるいは行政委
員会として設置されている米国連邦取引委員会や豪競争消費者委員会では、
競争法の企画立案に関しては法執行当局としての立場から議会や主務大臣
（豪では大蔵省）に対して意見を提出することとなるようである。
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法としての独占禁止法や競争政策を巡る企画立案機能の在り方や態勢が
問われている（３３）。
 独占禁止法違反に対するサンクション体系の在り方
１ サンクション体系の設計上の留意点
 決定上の過誤の最小化
決定理論からみて、法執行に際しては、過大執行の誤り（false posi-
tive：違反でない事案を違反と判断してしまう誤り）と過小執行の誤り（false
negative：違反である事案を違反ではないと判断してしまう誤り）の両方の
誤りを最小化することが必要である。競争当局ないしはその担当官は、
過小執行の誤りを恐れて過大執行のコストを無視することになりがちで
ある。この弊害は、法目的の実現手法としてガイドラインや事前相談と
いった非公式な手法が重要な役割を果たしている公正取引委員会の法運
用においては、特に留意する必要がある（３４）。この観点からみて、平成２１
年改正で実現した排除型私的独占や不公正な取引方法に係る課徴金制度
には大きな問題があると思われる。
 独占禁止法違反行為の多様性
独占禁止法違反行為は多様であり、また、同一行為類型であってもそ
の態様や弊害は千差万別であり、さらに、共同行為においては参加者ご
 米国において「２００２年反トラスト現代化委員会（Antitrust Modernization
Commission）法」に基づき超党派で設置され、２００７年４月に最終報告書を
連邦議会と大統領に提出したAMCの方式が参考になる（もっとも、AMCの
結論は、立法措置を不要とするものであった。）。
! 公正取引委員会の審判制度の廃止の方針に関する「公正取引委員会担当
政務三役」による「独占禁止法の改正等に係る基本方針」（平成２１・１２・９）
及び「内閣府・経済産業省合同政策会議」議事概要（平成２１・１２・９、平成
２２・３・１０、平成２２・３・１１）参照。この程度の議論で経済基本法の枠組み
が決められてしまうのか、というのが率直な感想である。
" 栗田誠「競争法執行の実効性と透明性―日本の独占禁止法執行に関する
内外の認識差の原因と結果」法学新報１０９巻１１・１２号（２００３年）１頁参照。栗
田・前掲注、２１頁も参照。
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とに寄与度や悪質性は異なる。例えば、違反被疑行為の探知の確率は、
ハードコア・カルテルでは小さく、会社合併では大きい。違法性判断基
準の確立の程度は、ハードコア・カルテルでは大きく、単独の競争者排
除型行為では小さい。入札談合や競争者排除型行為にあっては、価格カ
ルテルに比べて直接的な被害が実感されやすい。また、同じハードコ
ア・カルテルであっても、寡占企業による暴利的カルテルと中小企業の
原料費転嫁カルテルとの間、ハードコア・カルテルを主導した事業者と
カルテル参加を強要された事業者との間には大きな違いがあることも明
らかである。違反に対するサンクションは、こうした行為類型や事案ご
と、事業者ごとの個別的事情を考慮できる仕組みであることが望ましい
が、この観点からみて我が国の課徴金制度には重大な欠陥があると思わ
れる。そして、課徴金対象行為類型がハードコア・カルテルに限定され
ている限り、その弊害はそれほど大きくはなかったが、課徴金制度の基
本的な枠組みをそのままに排除型私的独占や不公正な取引方法に拡大さ
れることで、弊害が顕在化するのである。
 サンクションの目的と制度設計上の考慮要因
違反に対するサンクションには、違反行為の排除、違反者の制
裁、被害者の救済、これらを通じた違反の抑止の４つの目的があり、
これらを総体として達成できるサンクション体系が求められる。特定の
サンクションですべての目的を実現できるとは限らないから、独占禁止
法違反行為全般を見通し、サンクションごとの特性や機能に応じて複数
のサンクションを体系的に組み合わせることが必要になる。そして、こ
うした複数の目的を達成できる「サンクション体系」を構築するに当たっ
ては、実効性（サンクション賦課の目的達成にとって実効的な仕組みであ
ること）、体系性（サンクション相互の関係・機能が体系的に整序されてい
ること）、簡明性（できるだけ簡明な仕組みであること）、効率性（運用
コストが低く、かつ、違反のコストを内部化する仕組みであること）、公
平性（実質的にみて公平なものであること）といった要因を考慮する必要が
ある。逆に言うと、平成２１年改正で実現したサンクション制度をこうし
た考慮要因に基づいて評価することが可能であり、また、必要なことで
ある。
《論 説》
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刑事的執行 民事的執行
FTCによる
行政的執行
州による
民事的執行
シャーマン法 ○ ○ △ ○
クレイトン法 × ○ ○ ×
FTC法 × × ○ ×
２ サンクション賦課の裁量性の必要性
 米国・EUとの簡単な比較
サンクションが前述したような多元的な目的を達成するためには、サ
ンクション賦課についての裁量性が不可欠であると思われる。刑事法に
おいて採られている幅のある法定刑、検察官の起訴便宜主義（訴追裁
量）、裁判官の幅広い量刑権限を挙げるまでもない。また、米国反トラ
スト法やEU競争法では、違反行為類型・事案等に応じた柔軟なサンク
ション賦課が可能な仕組みが構築されている。
米国のシャーマン法・クレイトン法・連邦取引委員会（FTC）法のサン
クション体系とその運用については、簡略化すれば、次表のように整理
できる。
米国では、ハードコア・カルテルに対しては、シャーマン法１条違反
として、ほぼ例外なく司法省による刑事的執行が行われ、量刑について
は量刑ガイドラインに詳細に基準が定められている。ただし、例外的に
民事提訴されることやFTC法違反として処理されることがある。追随
して被害者による民事的執行が行われることは言うまでもない。また、
ハードコア・カルテル以外のシャーマン法違反行為やクレイトン法違反
行為に対しては、司法省や私人による民事的執行の対象となる。他方、
FTC法は、「不公正な競争方法」の禁止という概括的な実体規定（FTC法
５条）の下に、原則としてFTCの排除措置命令のみにより行政的に執行
する仕組みであるが、FTCは、FTC法１３条により「利益剥奪措置（dis-
gorgement）」を裁判所に請求することが可能である。しかし、私人が
FTC法を執行することはできない。また、FTCは、シャーマン法違反
に相当する行為をFTC法５条違反として措置を採ることが可能である
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が（表中の△印は、このことを意味する。）、刑事的執行の権限は有しない。
EUでは、欧州連合機能条約１０１条及び１０２条の違反行為全般に対して
高い上限（違反事業者の年間全世界売上高の１０％）の制裁金賦課が可能な仕
組みの下で、欧州委員会による合理的裁量による制裁金の賦課がなされ
ている。違反の重大性と継続期間が基本的な考慮要因であるが、違法類
型の確立度合いや個別具体的事情が考慮され、欧州委員会が「制裁金の
算定に関するガイドライン」を公表している。EUにおける巨額の制裁
金賦課について、EUの一般財政への貢献が指摘されることがあるが、
これは、損害賠償請求が機能していない中で、その代替的機能を果たし
ていることを示すものとも評価できる（他方、結局は株主や消費者が制裁
金を支払っているにすぎないという指摘もある。）。
 裁量性の意義
日本の独占禁止法における課徴金制度のような、競争当局の裁量性を
剥奪したサンクション制度を採用している競争法制が存在するかは不明
であるが、制裁が実効性を持つためには裁量性が不可欠であると思われ
る。違反行為類型に対応して制裁的サンクションの賦課を一律に義務付
ける仕組みには弊害があり、実際上も無理がある。特に違法性判断が容
易ではない行為類型については、競争行動の萎縮を招き、過大執行とな
るおそれがあると同時に、制裁的サンクションの賦課が適切ではないと
判断される場合には違反の認定自体を断念し、排除措置を命ずることが
できないこととなり、過小執行となるおそれがある（３５）。
# 公正取引委員会がハードコア・カルテル以外の共同行為に対して排除措
置を命じた事例がほとんど存在しないことから判断して、不当な取引制限
においてもこの過小執行が現実に生じているおそれがあると思われる。公
正取引委員会が行う「警告」の中には、法的措置が課徴金賦課に直結する
ことから、それを回避するために用いられたものが含まれている可能性が
ある。事業者団体による価格制限活動に対して、８条１号（この場合には構
成事業者に課徴金が課される。）ではなく、同条４号（課徴金の対象外）を適
用した事件（例として、日本製薬工業協会事件勧告審決昭和５８・６・３０審決
集３０巻３５頁、福島県トラック協会事件勧告審決平成８・２・２９審決集４２巻
１８９頁）については、課徴金の賦課を回避することがこうした法適用の隠さ
れた理由になっている可能性がある。
《論 説》
３００（１５）
また、あらゆる違反行為を抑止できる水準のサンクションは過大にな
るおそれがある。多くの違反行為類型では、時間をかけて詳細に審査し
て初めて結論が出る。結果的に違反と判断された行為に対して重いサン
クションを義務的に賦課する仕組みの下では、同種ないしは類似の行為
だけでなく、その周辺のグレー領域の行為まで広範囲に自制させてしま
うおそれがある。特に排除型行為については、正常な競争行動と不当な
排除行為との区別は容易ではなく、後者を抑止しようとして前者まで抑
制してしまうおそれがある。違反行為の中には、違反と判断される場合
に当該行為を排除・禁止することで足りる（制裁措置まで課す必要はない）
ものが存在するはずである。さらに、この観点から、違反か否かの判断
が難しい事案の中には、一種の和解により、当該行為の禁止のみを約束
させる（制裁措置は課さない）ことで事件を決着させる手法・手続が有効
であると考えられるものが含まれるはずである（３６）。
 裁量性に関する従来の検討
懇談会報告書では、「違反金」（３７）について、まず、その対象となる違反
行為類型の問題を検討し、その拡大の方向を出してから、賦課及びその
金額の決定に係る公正取引委員会の裁量の有無・裁量要因を議論してい
るが、裁量性の問題と切り離して対象行為類型の結論を出すことは適切
ではなかったと思われる。
これまで、裁量性を剥奪した現行課徴金制度の合理性については、賦
課の簡易性（行政コスト）が重視されてきた。例えば、機械保険課徴金審
決取消訴訟最高裁判決は、平成１７年改正前の課徴金制度について、次の
ように判示している。
「独禁法の定める課徴金の制度は、昭和５２年法律第６３号による独禁
$ 米国における同意判決・同意審決やEUの「確約（commitment）決定」手
続が果たしている役割に注目すべきである。栗田誠「米国・EUの競争法違
反事件処理手続について～和解手続を中心に」（公正取引協会・外国競争法
研究会〔平成２０・１２・１６〕議事概要）参照。
% 「違反金」とは、懇談会において、現行課徴金制度に縛られずに検討を行
うため、「違反行為抑止のための行政上の金銭的不利益処分」の呼称として
用いられた用語である。
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法改正において、カルテルの摘発に伴う不利益を増大させてその経
済的誘因を小さくし、カルテルの予防効果を強化することを目的と
して、既存の刑事罰の定め（独禁法８９条）やカルテルによる損害を回
復するための損害賠償制度（独禁法２５条）に加えて設けられたもので
あり、カルテル禁止の実効性確保のための行政上の措置として機動
的に発動できるようにしたものである。また、課徴金の額の算定方
式は、実行期間のカルテル対象商品又は役務の売上額に一定率を乗
ずる方式を採っているが、これは、課徴金制度が行政上の措置であ
るため、算定基準も明確なものであることが望ましく、また、制度
の積極的かつ効率的な運営により抑止効果を確保するためには算定
が容易であることが必要であるからであって、個々の事案ごとに経
済的利益を算定することは適切ではないとして、そのような算定方
式が採用され、維持されているものと解される。」（３８）（下線追加）
しかし、本判決は、平成１７年改正前の不当な取引制限のみを対象とし
ていた課徴金制度に関するものであり、対象を拡大し、算定方法も複雑
化した現行課徴金制度にそのまま当てはまるものではない。また、本判
決は課徴金制度には明確性・簡易性が必要であることを強調している
が、これは不当な取引制限（特に入札談合）規制には当てはまるとして
も（３９）、その他の多様な違反行為類型に直ちには当てはまらないと思われ
る（４０）。
& 最判平成１７・９・１３民集５９巻７号１９５０、１９５４頁。
' 不当な取引制限にあってすら、例えば、寡占市場における価格カルテル
事件では、簡易性の要請自体それほど強いものではないと思われる。また、
違反行為者が多数に上ることが多い入札談合に対する課徴金賦課において
は簡易性の要請が特に当てはまるように考えられるが、個別談合ごとの除
外を認める現行実務（いわゆる「叩き合い」物件を売上額の算定から除外す
る取扱い。土屋企業事件東京高判平成１６・２・２０審決集５０巻７０８頁）を前提
とする限り、簡易性は確保されない（この実務自体を改めるべきである。）。
( 単独事業者の行為であることが多い私的独占では、明確性・簡易性が重
要であるとは思われない。
《論 説》
２９８（１７）
 裁量性がない現行課徴金制度の問題点
裁量性を欠く現行課徴金制度は、実効的な不当な取引制限規制の観点
からみても、次のような問題がある。第１に、「計算可能」な課徴金と
なり、違反抑止効果が減殺されてしまい、実効性を欠くこととなる。第
２に、事案ごと、事業者ごとの個別具体的な事情に応じた適正な水準の
課徴金を課すことができず、実質的に公平性を欠くおそれがある。第３
に、価格に関連する不当な取引制限であっても、課徴金を課すことが適
切ではない（排除措置を命ずれば足りる）ものが存在し得ることを無視する
ことになる（４１）。課徴金を課すべきではないと判断され、そのために排除
措置命令（違反認定）をしないということになると、過小執行に陥る（４２）。
そして、裁量性がない現行課徴金制度を不当な取引制限以外の他の違
反行為類型に拡張することは、こうした弊害を一層拡大することにな
る（４３）。第１に、違法性判断が容易ではない行為類型について、結果とし
て違反と判断された事案には必ず課徴金を賦課する仕組みは、一方で、
競争行動を過剰に抑止し、過大執行になるおそれがあり、他方で、課徴
金を賦課することが実質的に正当化される事案のみを法的措置の対象と
することになると、過小執行となるおそれがある。第２に、多様な違反
行為類型に対応できる課徴金の算定方法を統一的に設定することは容易
ではなく、実質的な不公平が生ずることが不可避であり、また、過剰な
制裁となったり過小な制裁となったりするおそれがある。第３に、裁量
性を付与しないまま課徴金対象行為類型を何らかの追加要件で限定する
場合には、対象となる行為類型と対象とならない行為類型との間で不公
) 米国司法省においても、価格カルテルを民事提訴することが例外的にあ
り（Brown University事件、Airline Tariff Publishing事件）、また、価格カ
ルテルに該当する事案をFTCが取り上げることがあることに留意すべきで
ある。
* 事業者団体事件については、課徴金対象となる８条１号違反ではなく、
課徴金対象ではない同条４号違反として処理するという便宜的方法を採る
ことが可能である（それが適切であるかどうかは別問題である。）。
+ 平林英勝「違反金対象範囲の拡大について―制裁強化よりも適切なルー
ルの形成を」ジュリスト１３４２号（２００７年）４９頁参照。
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平や抜け道が生じてしまうおそれがある。
排除型私的独占に対する課徴金の導入について、抑止の必要性を強調
してこれを支持する見解がむしろ一般的であったと思われ（４４）、特に、既
に平成２１年改正法が施行された今、「萎縮効果の問題は行為基準の明確
化によって解決されるべきものである」（４５）という指摘はもっともな面が
ある。しかし、裁量性を欠く課徴金制度では、時には過剰抑止に、時に
は過小抑止になり、総体として最適な抑止にはつながらないと思われ
る。排除措置と制裁措置との連動を切り離すことが必要である（４６）。
なお、排除型私的独占への拡大に慎重な論者が米国では独占行為に対
する金銭的制裁措置が課されていないことを理由に挙げることについ
て、米国では私訴による３倍額賠償が強力な抑止力となっていることを
無視した見解であると批判されている（４７）。しかし、米国では独占行為規
制が累次の最高裁判例により極めて抑制的なものになっており（４８）、その
理由の一端が３倍額賠償制度にあることが夙に指摘されている。このこ
とは、独占行為の違反認定が自動的に３倍額賠償に直結するサンクショ
ン制度が過大執行をもたらすことを懸念して、違反認定自体を抑制的に
, 一例を挙げると、中川寛子「『独占禁止法改正』平成１７年シンポジウムの
記録」日本経済法学会年報２７号（２００６年）１３４頁以下に示されているように、
この日本経済法学会シンポジウムで明確に慎重論を述べたのは筆者のみで
あったと思われる。
- 川昇「排除型私的独占に係る課徴金」ジュリスト１３８５号（２００９年）１６、１９
頁。
. なお、川・前掲注-も、裁量型の制度が望ましいことを認めつつ、そ
の実現には多くの解決すべき課題があり、次善の策として平成２１年改正に
よる対象拡大を支持しているものと思われる（１８頁）。そうであるならば、
彼我の見解の違いは、見かけほど大きなものではないともいえる。
/ 川・前掲注-、１９頁。
0 See e.g. U.S. Department of Justice, Competition and Monopoly: Single―
Firm Conduct under Section２of the Sherman Act（２００８）.
1 独占行為に係る損害賠償の自動的３倍額化の弊害について、次を参照。
Edward D. Cavanagh, Detrebling Antitrust Damages on Monopolization
Cases,７６Antitrust L.J.９７（２００９）.
《論 説》
２９６（１９）
行う結果、過小執行となっていることを示すものであり、上述した弊害
が米国では現実化していることを物語っている（４９）。したがって、この議
論は、現行課徴金制度の排除型私的独占への拡大が弊害をもたらすおそ
れが現実にあることをいみじくも示しているのである（５０）。
結論的には、裁量性を持たせる仕組みを導入すべきである。その際に
は、賦課するかどうかの裁量の問題（対象違反行為類型の範囲とも密接に
関わる。）、賦課する金額の決定についての裁量の問題（金額決定の基礎〔不
当利得的な発想を維持するか；摘発率を考慮するか〕；具体的な決定方法〔上
限の設定を含む。〕；考慮要因・加重軽減要因等）の両面から検討する必要が
ある。
懇談会において、公正取引委員会は裁量的要素を取り入れた金銭的不
利益処分制度を提案したことがある（下図参照（５１））。公正取引委員会がど
のような裁量を想定していたのか、この提案がなぜ具体的に検討され、
最終報告書に反映されることがなかったのかが再吟味されるべきであ
る（５２）。
2 なお、米国では、独占行為に対する金銭的制裁措置が存在しないという
点は、必ずしも正確ではない。米国司法省は、シャーマン法違反行為に対
して民事提訴する場合に、利益剥奪措置（disgorgement）を命ずるよう裁判
所に請求することができる。実際にはこの権限は活用されてこなかったが、
近時、米国司法省が、被害者による損害賠償請求が期待できないとして、
この権限を行使した事案（U.S. v. KeySpan Corp.,１０―cv―１４１５（WHP）, Final
Judgment, February ２, ２０１１）がある（ただし、本件は、シャーマン法１条事
件であり、また、同意判決である。）。See also Einer Elhauge, Disgorge-
ment as an Antitrust Remedy,７６Antitrust L.J.７９（２００９）.
3 懇談会第１７回会合（平成１８・１０・１０）公正取引委員会提出資料。
4 懇談会において、竹島一彦公正取引委員会委員長は次のように説明され
ている。「EUの行政制裁金のような非常に裁量性の強い大きなものを想定
するのは非現実的ではないか」、「上限は定めてもできるだけ裁量性の少な
い形が望ましいのではないか」、「支配的地位にある事業者による排除行
為……については行政制裁的な課徴金の対象に加える必要がある」（懇談会
第１７回議事録）。
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金銭的不利益処分の在り方 
目的：違反行為に対する十分な抑止力 
○不当利得の剥奪に留まらず、違反抑止に十分な水準を賦課
する「行政上の制裁」と明確に位置付け 
○上限を法定し、比例原則の範囲内で賦課水準を設定 
○裁量的でない加減算要因を設定（事業者規模、業種、早期
離脱、繰返し違反行為等） 
○対象行為の拡大（排除型私的独占を追加） 
刑事罰との併科 
行 政 上 の 制 裁  
○「行政上の制裁」たる金銭的不利益処分と感銘力を有する刑
事罰がそれぞれの機能を果たすことが抑止に効果的 
 裁量型違反金制度の設計
裁量型の違反金制度を検討する際には、次のような課題に留意する必
要がある。
第１に、裁量性をどのように制度化するかという問題である。基本的
な枠組みのみ法律に明記し、あとは公正取引委員会のガイドラインに委
ねるというEU方式では適切ではなく、少なくとも公正取引委員会規則
による具体化が必要ではないかと思われる。第２に、違反金の上限や決
定方法は、裁量性のない課徴金に比べて相当高い金額を課し得るように
設定されることが不可欠である。裁量型違反金制度を主張する意見の中
には、上限として現行課徴金と同程度の水準を念頭に置いているとみら
れるものがあるが（５３）、これではハードコア・カルテルに対するサンク
ションを実質的に弱化させることになってしまう。第３に、違反金減免
5 懇談会では違反金の水準についても検討対象となっていたから、「論点整
理」に対して寄せられた経済界からの意見は、水準の引上げには反対とい
うものであった。しかし、懇談会報告書が違反金の水準について両論併記
となり、公正取引委員会が「基本的考え方」において課徴金の算定率の引
上げを断念したことから、この論点は終息した。
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２９４（２１）
制度と一体的に設計する必要がある。これにより、裁量の一環として減
免制度を組み込むことができ、減免制度の実効性が増すと考えられ
る（５４）。
しかし、裁量性を持たせたサンクション制度を導入することに対して
は、根強い消極論ないしは反対論がある。必ずしも統一的に提起されて
いるわけではないが、次のような様々な理由が考えられる。第１には、
行政機関に強い権限を持たせることへの一般的な危惧や公正取引委員会
の法執行への信頼が十分ではないことが指摘できる。第２には、強力な
裁量的権限は却って発動しにくく、実質的にサンクションが弱まってし
まうとする批判がある。第３に、第２の点とも関連するが、法律上定め
られているものとして一律・機械的に適用できる簡易性こそが有効であ
り、裁量性の導入により却って実効性が損なわれるというものである。
第４に、現行制度の下でも、違反の認定・売上額の算定等を通して実質
的には裁量が可能であり、正面から裁量を認める意義に乏しいとも指摘
される。
そして、公正取引委員会自身が裁量型の導入に消極的であるようにも
みえるが、それは次のような判断によるものと推測される。まず、上記
の第３及び第４の理由から非裁量型の現行課徴金制度で大きな支障はな
く、むしろ使いやすいと評価できること、逆に、上記第２の懸念もあり
（裁量の合理的根拠を示すよう求められること）、さらに、上記第１の強大
な権限を持つことへの批判が出ることを恐れて、現時点では裁量性を積
極的に主張することは危険であり、機が熟するのを待つことが賢明であ
る。こうした公正取引委員会の判断は首肯できる面もあるが、こうした
消極論の根拠となっている問題を解消する努力こそがなされるべきであ
る。
なお、本稿は、望ましい裁量型違反金制度の具体化を目的とするもの
ではないが、「一定の取引分野における競争の実質的制限」を要件とす
6 措置減免制度が有効に機能する前提の一つは、十分に重い制裁措置が制
度化されていることである。栗田誠「米国反トラスト法におけるリニエン
シー制度の最近の動向と日本法への示唆」公正取引６９６号（２００８年）１５、２１頁
参照。
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２９３（２２）
る違反行為類型全般（企業結合を除く。）を対象とすることが合理的である
と考えている。ただし、「違反行為類型全般を対象とする制度」を設け
るのであって、「すべての違反行為に必ず賦課する」ということではな
い。EUにおいて、広範な裁量を前提に、確立された違反行為類型に賦
課する、当初は名目的な額の賦課にとどめるという実務が行われてきた
歴史を想起すべきである。また、不公正な取引方法（の一部）も対象とす
べきであるという主張がかねてからなされ、平成２１年改正では５類型を
法定して課徴金の対象とすることになったわけであるが、適切であると
は思われない。また、不公正な取引方法規制については、その全体を再
検討することこそが求められている（５５）。
 非裁量型課徴金制度の問題点
１ 非裁量型課徴金制度の弊害とこれまでの対応策
独占禁止法違反に対する課徴金の義務的賦課の仕組み（公正取引委員会
の裁量性を認めない仕組み）については、課徴金の対象が不当な取引制限
等のハードコア・カルテル（５６）に事実上限定されていた平成２１年改正前に
おいても弊害が指摘されてきたのであり、非裁量性を前提とする改善策
が部分的には講じられてきた。
第１に、対象行為類型を限定する際に、制限の内容等の外形によって
規定せざるを得ないことから、排除措置を命ずることで足りる類型、重
い課徴金を賦課することが適切ではない類型が含まれてしまうことは不
可避である。この弊害は、それほど認識されていないように見受けられ
るが、不当な取引制限の警告事件や事業者団体の８条４号適用事件の中
7 において簡単に言及する。村上政博『独占禁止法の新展開』（判例タイ
ムズ社・２０１１年）も参照。
8 平成１７年改正により、支配型私的独占で対価に係るもの等が課徴金の対
象とされたが（独占禁止法７条の２第２項）、これはハードコア・カルテル
と実質的に同じと考えられる（が、現行実務では不当な取引制限としては法
適用されていない）ものを課徴金の対象とするためであると説明されている
（平成１６年１１月１７日衆議院経済産業委員会における法案審議）。
《論 説》
２９２（２３）
には、この弊害を実務的に回避することを狙ったのではないかとみられ
るものもある。
第２に、事案ごと、事業者ごとの個別具体的な事情に応じた賦課がで
きないことである。共同行為参加事業者ごとの個別事情に関しては、平
成１７年改正により早期離脱に対する軽減や繰り返しの違反に対する加重
が、平成２１年改正で主導的事業者に対する加重が、それぞれ制度化され
たことは、この弊害を緩和するものという評価もできる（５７）。ただし、共
同の取引拒絶（２条９項１号）の課徴金では、こうした加重軽減措置はな
い（５８）。また、事案ごとの個別事情は、排除型私的独占等においてはハー
ドコア・カルテル以上に多様であると思われるが、考慮の余地はない仕
組みになっている。
第３に、義務的賦課のための仕組み（課徴金の額の計算の仕組み）を法定
する必要があることから、技術的に賦課できない場合（違反行為主体に
「売上額」がない場合等）や実質的に公平を欠く場合が不可避的に生じる
ことである。これらの弊害は、平成１７年改正により課徴金の対象行為類
型に追加された支配型私的独占、平成２１年改正により追加された排除型
私的独占及び法定類型の不公正な取引方法においては、より頻繁に、あ
るいはより深刻に生じると思われる（５９）。
第４に、不公正な取引方法については、対象行為類型が限定されてい
ることから、実質的に同様の弊害を有する行為が対象にならないという
不公平が生じ得る（６０）。
次表は、これまでの違反事件で、現行法の下で行われたとすればこう
9 鈴木・前掲注
、１２頁参照。
: 私的独占についても複数の事業者の通謀によるものがあり得るが、個々
の事業者の状況に応じた加重軽減措置は設けられていない。
; 泉水文雄「支配型私的独占と課徴金」神戸法学雑誌５５巻４号（２００６年）１
頁が過去の支配型私的独占事件を素材に詳細に検討している。また、鈴木
孝之「独占禁止法改正案における排除型私的独占と課徴金」白大学法政
研究会報告WP０９／０１（平成２１年４月）が排除型私的独占について検討してい
る。
< この点については、後記２参照。
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２９１（２４）
上記の弊害 排除型私的独占 不公正な取引方法
制裁が不適
切な事案が
あり得る
（日本音楽著作権協会事件）（６１）
個別具体的
事情を考慮
できない
（共同の供給拒絶を排除手段
とする場合の共同行為者）
（共同の供給拒絶の場合の共
同行為者）
技術的に賦
課できない
（僅少にと
どまる）こ
とがある
埼玉銀行・丸佐生糸事件の埼
玉銀行
日本医療食協会事件の同協会
有線ブロード事件の日本ネッ
トワーク
実質的に同
様の行為が
対象外とな
る
ロックマン工法事件のワキタ
（一般指定２項）
小林コーセー事件・２０世紀
フォックス事件（一般指定１２
項）
した弊害が生じるおそれがあると考えられるものである（ただし、網羅的
なものではない。）。
２ 課徴金対象行為類型拡大の根拠の脆弱性
平成２１年改正法が義務的賦課の仕組みを維持しつつ、課徴金の対象行
為類型を排除型私的独占及び法定類型の不公正な取引方法に拡大したこ
とについては、従来からの不当な取引制限及び支配型私的独占と同質の
違反行為として、これらの違反行為類型を評価するものともいえ（課徴
金算定率は低く設定されているが）、理論的にみて正当とは思われない。
= 日本音楽著作権協会私的独占事件（排除措置命令平成２１・２・２７審決集５５
巻７１２頁）は、審判係属中であるが、当該行為は継続していると考えられ（東
京高裁により排除措置命令の執行免除の決定がなされている。東京高決平
成２１・７・９）、今後の展開によっては、排除型私的独占の課徴金第１号と
なる可能性がある。
《論 説》
２９０（２５）
繰り返し述べているように、こうした違法性判断が容易ではない行為類
型については、過大執行のおそれ（課徴金の賦課を恐れて、事業者側に競
争行動の過度の自制が生じるおそれ）と過小執行のおそれ（自動的に課徴金
賦課につながる以上、公正取引委員会が違反認定に慎重になりすぎるおそれ）
の両方が考えられるからである。過大執行になるか、過小執行になるか
は不明であるが、おそらく両方の弊害が生じるのではないかと思われ
（事業者レベルでは過大執行に、公正取引委員会の法執行としては過小執行に
なる。）、その結果、特に排除型私的独占に関する違法性判断のルール形
成を遅らせることとなる（６２）。
また、こうした課徴金対象行為類型の拡大について、合理的な根拠は
示されていない。特に、不公正な取引方法のうち優越的地位濫用を除く
４類型については、懇談会報告書やそれを受けた公正取引委員会の「基
本的考え方」には含まれていなかったことからも、合理的根拠が乏しい、
「政治主導」のものであったことが示唆されている。排除型私的独占や
法定類型の不公正な取引方法を対象としたことについて、国会審議では
次のように説明されている。すなわち、排除型私的独占については、不
当な取引制限、支配型私的独占とのバランスを取ること（競争の実質的制
限行為として共通であること）、欧州で対象とされていることが挙げられ
ており、不公正な取引方法のうち、不当廉売及び優越的地位濫用につい
ては平成１７年改正時の国会附帯決議その他の要望に対応したこと、差別
対価、再販売価格の拘束及び共同の供給拒絶については価格に影響する
ものを同様に扱うことが挙げられている（６３）。また、公正取引委員会の立
案担当者は、排除型私的独占については他の「一定の取引分野における
競争の実質的制限」を違反要件とする行為類型とのバランス論を挙げ（６４）、
また、不公正な取引方法については次のように説明している（６５）。すべ
ての不公正な取引方法を対象とすることはせず、私的独占の予防規制と
> 平林・前掲注+の副題「制裁強化よりも適切なルールの形成を」が示唆
的である。
? 平成２１年４月２２日及び２４日の衆議院経済産業委員会における法案審議。
@ 藤井・稲熊編著・前掲注、１１頁。
A 藤井・稲熊編著・前掲注、１５頁。
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２８９（２６）
は位置付けられていないものや違法性が明確であるものに限定するこ
と、優越的地位濫用については、私的独占の予防規制とは位置付けら
れておらず、不当な利得があると考えられ、法的措置事案が相当数ある
ことから、課徴金による抑止が必要であること、私的独占の予防規制
とされている行為類型についても、課徴金対象として抑止力を強化すべ
きとの意見が強いことを踏まえ、４類型について、必要に応じ要件を限
定・明確化した上で対象とするとともに、事業活動を過度に萎縮させな
いようにする観点から、繰り返しを要件とすること。
しかし、排除型私的独占を課徴金対象とする理由として挙げられてい
る「バランス論」に説得力があるとは思われない。第１に、実質的にハー
ドコア・カルテルに該当するもののみを対象としていた課徴金制度の仕
組みを維持したまま、全く性格の異なる行為類型に拡張することが「バ
ランス」の取れた制度設計であるとは到底いえない（６６）。第２に、競争の
実質的制限行為を対象にするということであれば、不当な取引制限や支
配型私的独占で対象になっていない行為類型、事業者団体の８条１号違
反行為で不当な取引制限に相当しないものを対象にしていないことを説
明できない。バランス論をいうなら、排除型私的独占で課徴金の対象と
なる類型を何らかの方法で限定すべきであったと思われる（６７）。また、不
公正な取引方法については、優越的地位濫用を除く４類型に関する限
り、全般的に説得力を欠く説明であることは明らかであろう。
３ 法律上の行為類型から更に対象を限定することの意味
課徴金の対象となる違反行為は、対象行為類型の法定に加え、様々な
方法で賦課要件を加重する措置により限定されていることがある。
例えば、不当な取引制限に対する課徴金は供給面の制限行為にも購入
面の制限行為にも適用されるのに対し（６８）、支配型私的独占に対する課徴
金は供給面の行為にのみ課される仕組みとなっている（７条の２第２項）。
平成１７年改正において、購入面の支配型私的独占については「これまで
B 泉水文雄「課徴金対象行為の拡大」公正取引６８３号（２００７年）２３、２７頁参照。
C 鈴木・前掲注;、１１頁参照。
《論 説》
２８８（２７）
事例が存在しないことから」対象としていないと説明されているが（６９）、
説得力があるとは思えない。そして、平成２１年改正で追加された行為類
型についても、優越的地位濫用に対する課徴金を除き、支配型私的独占
の取扱いに合わせて供給面の行為に限定することとされているが、その
限定の仕方は、次のとおり、行為類型により異なっている。なぜ供給面
に限定しているのか、それが合理的かについては疑問がある。
支配型私的独占（７条の２第２項）：他の事業者の「供給」面の支配
行為のみを対象とし（「対価に影響することとなる」類型としても、「供
給量」のみを明記し、「購入量」を規定していない。）、課徴金の計算の
基礎として「売上額」のみを規定している。
排除型私的独占（７条の２第４項）：課徴金の計算の基礎として「当
該事業者が供給した商品……の売上額」と規定している（７０）。
不公正な取引方法４類型：課徴金の対象となる法定類型の不公正な
取引方法の定義規定（２条９項１号から４号）自体において、「供給」
面の行為に限定している。
不公正な取引方法（優越的地位濫用）：「取引」とのみ規定しており（２
条９項５号）、供給面の行為も購入面の行為も対象となる。なお、
課徴金賦課の要件として、「継続してするもの」（２０条の６）に限られ
る。
また、排除型私的独占には、不当な取引制限及び支配型私的独占では
設けられている「対価要件」ないしは「対価影響要件」が設けられてい
D これは、平成１７年改正により改善された点である。改正前には、違反行
為者の「当該商品……の売上額」を基礎として課徴金の額を算定すると規
定されていたことから、購入カルテルについては「売上額」が存在せず、
実際上、課徴金を課すことはできなかった。平成１７年改正により、購入カ
ルテルにあっては「購入額」を基礎とすることとされた（７条の２第１項柱
書き中の括弧書き）。溶融メタル購入談合事件（排除措置命令・課徴金納付
命令平成２０・１０・１７審決集５５巻６９２、７５４頁）が初めてのケースである。
E 諏訪園編・前掲注、５４頁。
 この点も、これまで購入に係る排除型私的独占の法適用事例がないこと
が挙げられている。藤井・稲熊編著・前掲注、１１頁。
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２８７（２８）
ない（７１）。他方、不公正な取引方法については、特定の類型のみを取り出
し、あるいは要件を加重することで、対象を限定しており（再販売価格の
拘束を除く。）、さらに、優越的地位濫用を除く４類型では、１０年以内の
繰り返しの違反であることを賦課の要件としている（２０条の２から２０条の
５）。こうした対象の限定は、非裁量型の課徴金が実際に課されること
になる違反行為の範囲を極力限定し、優越的地位濫用を除く不公正な取
引方法に対する課徴金制度を事実上機能させないようにしているかの如
くであり、奇妙な面もある（７２）。そして、こうした課徴金対象の限定は、
課徴金対象類型に該当するか否かという争点を必然的に浮かび上がらせ
ることとなる（７３）。
４ 法適用の選択
平成２１年改正後の課徴金制度を前提とすると、課徴金賦課を考慮した
私的独占と不公正な取引方法の選択という割り切りが現実味を帯びてく
る。すなわち、課徴金を課すべきであると判断される事案は（競争の実
質的制限要件を満たすことが前提であるが）私的独占として、課徴金を課す
べきではないと判断される事案（一部類型では課徴金算定率を低くすべきで
あると判断される事案）は不公正な取引方法として、それぞれ法適用する
と割り切ってしまえば、課徴金賦課の裁量性を事実上実現できることに
なる（７４）。しかし、このような割り切りに対しては、違法要件の解釈・運
用を歪めることになり、また、公正取引委員会にそのような裁量を認め
 懇談会報告書においては、何らかの方法で課徴金の対象を限定する可能
性が示唆されていた。
 不公正な取引方法について、実際に課徴金が課されることとなる事態は、
優越的地位濫用を除くと、容易には生じ得ないと思われる（過去１０年以内に
４類型の不公正な取引方法の違反とされた事業者は限られている。平成２３
年６月末時点で、再販売価格の拘束６件〔６社〕、共同の取引拒絶２件〔合
計２５社〕、不当廉売３件〔３社〕である。）。
 特に差別対価と不当廉売について生じやすいと考えられる。
 白石忠志「課徴金対象行為類型の拡大論について」ジュリ１２７０号（２００４年）
４０、４６頁参照。
《論 説》
２８６（２９）
ないのが制度の趣旨である、私的独占の運用を停滞させるおそれがある
といった批判があり得るであろう（７５）。
なお、排除型私的独占（課徴金原則６％）→法定類型の不公正な取引方
法（課徴金原則３％）→指定類型の不公正な取引方法（課徴金対象外）とい
う、段階を追った選択ができない場合が生じ得る。例えば、若干の総供
給費用割れによる排除型私的独占では、法定類型の不当廉売（２条９項
３号）には該当しないから、指定類型の不当廉売（一般指定６項）との選択
になってしまう。また、競争関係にない事業者を含む複数事業者の通謀
による取引拒絶を手段とする排除型私的独占では、法定類型の共同の供
給拒絶（２条９項１号）は競争関係にあることが必要であり、競争関係に
ない事業者については指定類型によるその他の取引拒絶（一般指定２項）
にとどまることになる。
５ 課徴金額算定方法の問題点
課徴金制度は、課徴金の額の計算方法として、違反行為の対象商品の
実行期間（排除型私的独占及び不公正な取引方法にあっては違反行為期間）に
おける売上額（購入面の行為が対象となる場合には購入額）に一定の算定率
を乗じる方法を採っているが、これについても様々な問題点があり（７６）、
排除型私的独占等への課徴金導入により、一層深刻な問題が生じると思
われる。以下に挙げるような様々な問題を抱えて法執行を行う公正取引
委員会の私的独占・不公正な取引方法事件に対する事実認定・法適用
が、出来の悪い課徴金制度という尻尾に振り回されて混乱したものとな
らないことを願うのみである。
 課徴金の額の計算方法が法定されていることによる硬直性
対象商品、実行期間、算定率が法定され、売上額の算定方法が政令で
 公正取引委員会自身は、このような法運用は行わないと明言している。
独占禁止懇話会第１８２回会合（平成２１・４・３）議事概要参照。しかし、公正
取引委員会としては、制度上、そのように表明せざるを得ないだけであっ
て、実際の運用は本文で述べたようにならざるを得ないように思われる。
 根岸哲編『注釈独占禁止法』（有斐閣・２００９年）１５９頁［岸井大太郎執筆］。
白石忠志『独占禁止法〔第２版〕』（有斐閣・２００９年）５０４頁も参照。
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規定され、裁量を一切認めない建前であることから、１日単位で実行期
間を認定し、１円単位で売上額を細かく計算する方法を採っており、こ
れが運用コストを大きくしている。違反行為の対象となった取引の額を
ベースにして制裁の大きさを決定する仕組みは世界中で広く採用されて
いるが（７７）、上記の税額計算のような仕組みを採る法制はないと思われ
る。また、法令に規定されている売上額の計算方法が多様な違反行為の
あらゆる業種における様々な取引態様にもれなく対応できているとは到
底いえないであろうから（租税法の詳細かつ厳密な規定と比較せよ）、様々
な解釈問題が生じることは不可避である（７８）。
 対象商品
特に排除型私的独占について、多様な排除行為とそれによって競争が
実質的に制限される市場を巡って様々なケースが考えられ、売上額の算
定対象となる「当該商品又は役務」の特定が困難であったり、違反行為
の実態を適正に反映しないものとなったりすることが生じ得る。定型的
な違反行為である不当な取引制限（価格カルテル等）にあっても多くの論
点が生じ（７９）、多数の審判事件が係属したが（８０）、排除型私的独占ではなお
更であろう（８１）。また、違反行為の構成の仕方によって対象商品は大きく
変わり得るのであり、必然的に課徴金の額に直接的に影響する。
なお、課徴金算定上の問題を極力生じさせないようにする観点から、
	 例えば、米国の連邦量刑ガイドライン、EUの制裁金算定ガイドライン参
照。

 機械保険課徴金審判事件（課徴金審決平成１２・６・２審決集４７巻１４１頁）
は、損害保険業における売上額の計算が争点となった事件であるが、被審
人は、損害保険業における売上額を付加保険料部分に限定すべきであると
主張し、地方税法には法人事業税の課税標準としての「収入金額」につい
て損害保険業に関する特例規定（現行地方税法７２条の２４の２第３項）が設け
られていることをその根拠の一つとして挙げていた（１４７頁）。
 根岸編・前掲注、１６２頁［岸井執筆］参照。
 こうした課徴金審判事件が独占禁止法解釈論の発展に貢献したといえる
のかははなはだ疑問である。
 松下満雄「排除型私的独占及び特定の不公正取引方法への課徴金の賦課」
公正取引７１３号（２０１０年）２頁参照。
《論 説》
２８４（３１）
不当な取引制限事件について、売上額算定の対象となる範囲を明確に記
述し（８２）、それをそのまま「一定の取引分野」とする実務が採られるよう
になっており、これについて「丁寧な市場画定」という好意的な評価も
ある（８３）。しかし、こうした実務は、現行課徴金制度における課徴金の額
の計算方法に関する仕組みの反映であって、一定の取引分野の画定実務
の劣化を示すという評価も可能である。
 実行期間（違反行為期間）
特に排除型私的独占については、違反行為の成立時期の特定が容易で
はない場合があり得る。違反行為期間は終期から遡って３年に限定され
ていることから、３年経過した時点で審査を開始するという倒錯した状
況が生じるかもしれない。終期についても、同様の問題がある。
また、審査開始によって違反行為が終了したと認定されることが多い
不当な取引制限とは異なり、排除型私的独占では違反ではないと考える
関係事業者が当該行為を継続することがあり得るところ、結論として違
反と認定されると、審査期間中の売上額も課徴金対象となってしま
う（８４）。これを回避するには、審査対象となった場合には当該行為を速や
かにやめることが必要になる（８５）。また、違反行為の継続期間は、行為の
悪性、不当利得の大きさを示す面があり、課徴金の額の決定の考慮要因
として重要ではあるが、現行制度のように、１日単位で厳密に実行期間
（違反行為期間）を認定して売上額を算定する方法が適切であるとは思わ
れない。
 売上額
違反行為主体の位置・役割、違反行為の構成（取引分野の画定を含
む。）、取引の態様等の要因によって、課徴金の額の計算の基礎になる売
 例えば、対象商品から「○○を除く」といった記述が頻繁になされる。
 白石忠志『独禁法事例の勘所〔第２版〕』（有斐閣、２０１０年）２９６頁。
 日本音楽著作権協会私的独占審判事件に関する前掲注=参照。
 EU競争法では、制裁金算定の考慮要因として違反行為の重大性と継続期
間が法定されているが（理事会規則１／２００３、２３条３項）、審査中から違反で
はないと主張している事業者にとって、欧州委員会の審査が長引けば長引
くほど制裁金の額が大きくなってしまうという問題を孕んでいる。
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上額が大きく変動する可能性がある。違反行為主体ではあるが、対象と
なる売上額が存在せず、課徴金を課すことができない場合やその果たし
た役割からみて過小な額の課徴金となる場合も生じ得る。こうした点
は、不当な取引制限においても現に生じている問題である。例えば、入
札談合事件では、実行期間においてたまたま受注実績がない事業者につ
いては、課徴金の納付を命じられることはなく、違反行為主体として認
定しない（あるいは、受注実績がある事業者間の合意として構成する）という
処理がなされることもある（８６）。国際市場分割カルテル事件では、日本市
場向けには輸出しないという拘束を受けている外国事業者も違反行為主
体であり、排除措置命令は受けるが、日本市場向けの売上げがなく、課
徴金の納付は命じられない（８７）。これにより、実効性や公平性を欠くこと
となる事案が生じることは不可避であり、排除型私的独占では、こうし
た事態が一層深刻に生じ得ると思われる。
 算定率
算定率の根拠について、排除型私的独占では独占的・寡占的市場構造
を持つ市場における市場占有率上位企業の売上高営業利益率を参考にし
て原則６％としたと説明されている（８８）。また、不公正な取引方法につい
ては過去の違反事件における違反事業者の営業利益率を参考に設定した
とされている（８９）。しかし、そもそも、一律の算定率は、実質的な公平性
を欠くとともに実効性を殺ぐことは明らかである。
また、繰り返しの違反の場合の割増算定率について、「繰り返し」の
範囲として、不当な取引制限、支配型私的独占、排除型私的独占を問わ
ないが、不公正な取引方法は含まれないこととされている（７条の２第７
 公正取引委員会の多摩談合事件課徴金審決（平成２０・７・２４審決集５５巻
１７４頁）を取り消した東京高裁判決（東京高判平成２２・３・１９〔新井組ほか〕
判例集未登載；公正取引委員会上告）は、そうした事件処理の実務を否定し
たものといえる。
 マリンホース事件（排除措置命令・課徴金納付命令平成２０・２・２０審決集
５４巻５１２、６２３頁）。
 藤井・稲熊編著・前掲注、１３頁。
 同上１８頁。
《論 説》
２８２（３３）
項）。しかし、例えば、かつて不当な取引制限で課徴金納付命令を受け
た事業者が１０年以内に排除型私的独占で課徴金納付命令を受ける場合に
は、繰り返しの違反として５割増の算定率となるが、この事例が「繰り
返し」として制裁を加重すべき事案であるのかは疑問である。逆に、か
つて不公正な取引方法としての不当廉売を理由に違反とされた事業者
が、不当廉売を手段とする排除型私的独占を行ったとしても繰り返しに
は該当しないが（逆も同様）、この事例は実質的に同一類型の行為であ
り、制裁を加重すべき事案ではないのかという疑問が出てくる。
 平成２１年改正後の課徴金制度の具体的問題点
１ 排除型私的独占に対する課徴金制度の具体的問題点
 排除型私的独占の違法性判断
排除型私的独占が課徴金の対象となったことから、違法性判断基準の
具体化・明確化による事業者の予測可能性の確保が要請されることにな
る（９０）。しかし、排除型私的独占の特徴として、定型性を欠き（９１）、また、
違法性を巡り賛否が分かれるものも少なくない（９２）。
こうした要請を受けて、公正取引委員会は、平成２１年改正法の施行を
前に、排除型私的独占ガイドラインを作成・公表した（９３）。このガイドラ
インでは、他の事業者の事業活動を「排除」する手段として典型的な、
 懇談会報告書においては、この点を強調する見解と、「現行法の下でも違
反行為に対しては排除措置が命じられるのであるから、これに加えて違反
金の納付を命じたとしても問題はないとの見解」があると述べて、両論併
記的な扱いになっているが、筆者には後者の見解は理解し難い。排除措置
が基本的に将来に向けた措置であるのに対し、課徴金は過去の違法行為に
対する行政上の制裁であって、その意味合いや事業者の行動に及ぼす影響
は異なるはずである。
 これまでの排除型私的独占事件で定型性を有する事案としては、排他条
件付取引による競争者排除が私的独占に該当するとされたノーディオン事
件（勧告審決平成１０・９・３審決集４５巻１４８頁）くらいのものである。同旨、
泉水・前掲注B、２７頁。
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商品を供給しなければ発生しない費用を下回る対価設定、排他的取
引（排他的リベートの供与を含む。）、抱き合わせ、供給拒絶・差別的
取扱いの４行為類型について、具体的な判断要素を挙げて、排除行為該
当性の判断基準を明確化しようとしている。ただし、その内容は、４類
型に共通して、商品に係る市場全体の状況、行為者・競争者等の市
場における地位、行為の期間、	行為の態様等を「総合的に考慮」す
るというものであって、操作性が高いものではない。そして、何より
も、ガイドラインは、不公正な取引方法との関係について触れるところ
がない（９４）。
 違法性を巡り見解が分かれる事例として、価格設定を手段とするインテ
ル事件（勧告審決平成１７・４・１３審決集５２巻３４１頁：忠誠リベートの支給）、
有線ブロード事件（勧告審決平成１６・１０・１３審決集５１巻５１８頁：競争者の顧
客に対する優遇）、政府規制が関わるNTT東日本事件（最判平成２２・１２・１７
裁判所時報１５２２号２頁：料金規制の下でのプライス・スクイーズ）、知的財
産が関わる日本音楽著作権協会事件（排除措置命令平成２１・２・２８審決集５５
巻７１２頁：包括利用許諾契約）を挙げることができる。文献は枚挙に暇がな
いが、価格設定に関わる事案について、例えば、平林英勝「最近の競争者
排除型私的独占事件審決の検討―競争の保護と能率競争の範囲」判例タイ
ムズ１２０８号（２００６年）４９頁参照。
 排除型私的独占ガイドラインについて、例えば、長澤哲也「排除型私的
独占規制への実務対応」公正取引７１３号（２０１０年）１０頁、村上政博「独占禁止
法の新たな展開 排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針―独占禁止
法の基本構造」判例タイムズ１３１４号（２０１０年）５７頁（同『独占禁止法の新展開』
（判例タイムズ社・２０１１年）第２章所収）、伊永大輔「『排除型私的独占に係
る独占禁止法上の指針』について」NBL９２６号（２０１０年）４３頁、「特集 販売
戦略が危ない！ 排除型私的独占 課徴金ショック」ビジネス法務１０巻３
号（２０１０年）１１頁以下所収の各論文参照。
 「排除型私的独占に該当すると認められない場合であっても、独占禁止法
第２条第９項に規定する不公正な取引方法その他の独占禁止法の規定に違
反する行為として問題になり得ることはいうまでもない」（排除型私的独占
ガイドラインの第１のなお書き）と述べるのみである。なお、栗田誠「『排
除型私的独占に係る独占禁止法上の指針』の検討」競争法研究協会『電力
事業と独占禁止法に関する調査研究』（２０１０年）８０頁参照。
《論 説》
２８０（３５）
排除型私的独占ガイドラインの実務上の意義は、むしろ、公正取引委
員会の「執行方針」として明記されている、「行為者が供給する商品の
シェアがおおむね２分の１を超える事案」を「優先的に審査を行う」と
いう部分にあるというべきかもしれない（９５）。ただし、この基準に合致し
ない事案であっても審査を行う場合があることも明記されている。
 支配型私独占との比較
同じ私的独占に対する課徴金でも、支配型私的独占と排除型私的独占
とで制度は相当異なっている。根拠規定について、支配型私的独占では
不当な取引制限に対する課徴金規定（７条の２第１項）を準用している（同
条２項）のに対し、排除型私的独占では独自の規定になっている（同条４
項）。また、対象行為類型について、支配型私的独占では対価等に係る
支配行為であることが要件となるが、排除型にはそうした限定はない。
立法趣旨について、支配型私的独占ではハードコア・カルテルに実質的
に等しいものを課徴金対象とすることを意図したと説明されており（９６）、
それはそれで理解可能であるが、規定上はそうした限定にはなっていな
い（９７）。また、支配型私的独占では不当な取引制限に関する規定を準用す
ることから、「実行期間」の概念を用いるが、排除型私的独占では「違
反行為期間」であり（共同の供給拒絶を含む不公正な取引方法５類型につい
ても同様である。）、違反行為そのものに対して課される。算定率も異な
り、ハードコア・カルテルに実質的に等しいものを課徴金対象とすると
いう考え方から、支配型私的独占の算定率は１０％と不当な取引制限の場
合と同じであるのに対し、排除型では６％とされている。
 支配型私的独占と排除型私的独占の併用の場合の取扱い
７条の２第４項かっこ書き内の「第２項の規定に該当するものを除
く。」の趣旨は、支配型と排除型の両方が行われている場合には（算定率
が高い）支配型としての課徴金が優先して賦課される、というものであ
ると考えられる。しかし、この規定を巡っては、様々な解釈問題が生じ
 排除型私的独占ガイドラインの第１。
 前掲注8参照。
 泉水・前掲注;、１９頁、根岸編・前掲注、１５７頁［岸井執筆］参照。
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るおそれがある（９８）。例えば、支配型であっても課徴金の対象外であるも
のが考えられるところ、課徴金対象外という場合に、対象行為類型該
当性を欠く場合、売上額がない場合、裾切りに該当する場合が考え
られるが、「第２項の規定に該当するもの」とはどの範囲をいうのか。
また、排除行為と支配行為とが相俟って競争の実質的制限をもたらして
いる場合にはどのように扱うのか。あるいは、排除行為と支配行為のそ
れぞれが私的独占として違反と認定される場合に、同時に命令を出すと
きには支配型として課すとしても、別々に命令を出すときにはどうする
のか。また、支配型の実行期間と排除型の違反行為期間が異なる場合に
はどうするのか。さらに、支配行為と排除行為の対象が異なり、取引分
野が異なる場合や、取引分野が同じでも対象売上額に違いが出る場合に
はどうするのか。これに関連して、不当な取引制限と排除型私的独占と
が同時に行われた場合にはどう扱うのか（９９）。
２ 不公正な取引方法に対する課徴金制度の具体的問題点
 法定類型（課徴金対象）の不公正な取引方法
不公正な取引方法で課徴金の対象となるものは、次の法定５類型に限
られている。
共同の供給拒絶（２条９項１号）：改正前一般指定１項の供給面のみ
法定
差別対価（２条９項２号）：改正前一般指定３項に要件（継続、事業活
動困難化）を加重して法定
不当廉売（２条９項３号）：改正前一般指定６項の前段類型のみ法定
再販売価格の拘束（２条９項４号）：改正前一般指定１２項をそのまま
法定
優越的地位濫用（２条９項５号）：改正前一般指定１４項１号から４号
 川・前掲注-、２１頁。なお、過去の私的独占事件を素材に、この問題
を検討する白石・前掲注、１１、１０６、１３６、２０６頁も参照。
 例えば、ぱちんこ機特許プール事件（勧告審決平成９・８・６審決集４４巻
２３８頁）において、実際には警告対象となった価格維持活動に対して不当な
取引制限として法適用する場合を想定せよ。
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までを具体化して法定（改正前一般指定１４項５号のみ現行一般指定１３項
〔取引の相手方の役員選任への不当干渉〕へ移行）
これらの５類型のうち～については、１０年以内に同一行為類型の
違反行為を繰り返した場合（排除措置命令又は課徴金納付命令を受けたこと
がある者）に課徴金が課される。なお、当該行為が不当な取引制限、支
配型私的独占又は排除型私的独占として課徴金の対象となる場合には、
不公正な取引方法として課徴金の対象となることはない。また、につ
いては、「継続してするもの」のみ課徴金の対象となる。
これら法定５類型については、これまで不公正な取引方法の共通の効
果要件としての「公正な競争を阻害するおそれ」（公正競争阻害性）が規定
上明記されていないという問題もある。公正取引委員会に指定権限を付
与する２条９項６号には規定されており、法定類型においても公正競争
阻害性が等しく要件であると解釈する必要がある（１００）。さもないと、「正
当な理由がないのに」を要件とする１号（共同の供給拒絶）、３号（不当廉
売）及び４号（再販売価格の拘束）については当該文言を違法性阻却事由的
に理解し、事実上行為要件のみで違反になると解釈されるおそれがあ
る。また、５号（優越的地位濫用）についても、列挙されている行為をす
ること自体が違反となると解釈されるおそれがある。逆に、「不当に」
の類型とされている差別対価が２号として法定類型に含まれ、課徴金対
象とされていることが例外的であり、その是非が問題となる。
 法定４類型に対する課徴金
課徴金が違反行為の抑止のための行政上の措置であり、制裁的な面を
有することを考慮すれば、不公正な取引方法に求められる公正競争阻害
性より強い弊害が認められることを要件とすることが望ましいといえる
が、平成２１年改正は、そうした方法を採らなかった。ただし、優越的地
位濫用を除く４類型では１０年以内の同一類型での繰り返しが課徴金賦課
の要件となっていることから、実際に発動されることは想定されていな
１００ 根岸編・前掲注、８７７頁［根岸執筆］、白石忠志『独禁法講義〔第５版〕』
（有斐閣・２０１０年）１７３頁。他の学説も、当然の前提としていると思われ、ま
た、公正取引委員会もそのように説明しているが、文言上は自明ではない。
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いのかもしれない。
今後、不公正な取引方法のうち不当廉売や差別対価については、法定
類型と指定類型のどちらに該当するのかを巡る紛争が多発するおそれが
ある。また、法定類型には該当しないが同様の弊害がある行為につい
て、バランスを欠く制度となる（１０１）。例えば、再販売価格の拘束行為に
該当しないサービスの価格拘束、対価以外の面での差別的取扱いなどで
ある（１０２）。
また、課徴金の算定の基礎となる売上額を巡っても様々な問題が生じ
ることは不可避である。
 優越的地位濫用に対する課徴金～特殊指定及び下請法との関係
優越的地位濫用に関する２条９項５号には、受領拒否、返品、支払い
遅延・減額が例示されており、従来は下請法違反として処理されてきた
タイプの問題でも、同号の要件に該当する限り、不公正な取引方法とし
て課徴金対象となるようにも考えられるが、どのように運用されるのか
が注目された（１０３）。公正取引委員会の優越的地位濫用ガイドライン自体
には記述がないが、公正取引委員会が優越的地位濫用ガイドラインの公
表に際して公表した「『優越的地位の濫用に関する独占禁止法上の考え
方』（原案）に対する意見の概要とこれに対する考え方」には、「双方が適
用可能な場合には、通常、下請法を適用することになります」と記載さ
れている（１０４）。
同様の問題は、課徴金対象とはならない特殊指定（特に大規模小売業特
殊指定）との関係でも生じるが、優越的地位濫用ガイドラインには、「独
占禁止法第２条第９項第５号に該当する優越的地位の濫用に対しては、
１０１ その他の問題点を含め、白石・前掲注、４０頁参照。
１０２ 美容料金に関する小林コーセー事件（勧告審決昭和５８・７・６審決集３０巻
４７頁）、映画入場料に関する２０世紀フォックス事件（勧告審決平成１５・１１・
２５審決集５０巻３８９頁）；価格面の差別と配送回数の差別とが併用されたオー
トグラス東日本事件（勧告審決平成１２・２・２審決集４６巻３９４頁）参照。
１０３ 白石忠志「優越的地位濫用規制の概要」ビジネス法務９巻１１号（２００９年）６０
頁参照。
１０４ 同様の解説が藤井・稲熊編著・前掲注、１８頁にある。
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同号の規定のみを適用すれば足りるので、当該行為に独占禁止法第２条
第９項第６号の規定により指定する優越的地位の濫用の規定が適用され
ることはない。」（「はじめに」の（注））という記述がある（１０５）。
また、優越的地位濫用に係る課徴金を規定する２０条の６の括弧書きに
は「当該行為の相手方が複数ある場合」という表現があるが、これは当
該行為の相手方が１者である場合があり得ることを意味し、公正取引委
員会が採っているとされる「行為の広がり」論を否定するものとも考え
られる。
いずれにせよ、濫用行為の相手方ごとに取引額を算定し、合算するこ
とになるが、取引額の算定を巡っても様々な問題が生じ得る（１０６）。例え
ば、優越的地位にあるか否かを取引先ごとに個別に判定する必要が出て
くる。また、複数の取引を行う取引当事者間で、濫用行為の直接の対象
となっている取引（その認定自体、容易ではないことも考えられる。）のみが
算定対象となるのか、取引のすべてが算定対象となるのか、という問題
もある。
こうした様々な問題が生じるが、公正取引委員会は、これまで明快な
解釈を示しておらず、また、優越的地位濫用ガイドラインは、課徴金問
題には触れるところがない（１０７）（１０８）。
１０５ この記述の理解として、例えば、公正取引７２４号（２０１１年）「特集 優越的
地位濫用ガイドライン」所収の白石忠志「優越的地位濫用ガイドラインに
ついて」１１頁、伊藤憲二「弁護士から見た優越的地位濫用ガイドライン」１９
頁参照。
１０６ 多田敏明「予防法務から見た優越的地位の濫用の成立要件の検討」公正
取引７１３号（２０１０年）１６頁が多面的に検討している。
１０７ ビジネス法務９巻１１号（２００９年）「特集 改正独禁法で注目！ 新・優越的
地位の濫用」所収の各論文が逸早く提起していた課徴金に関わる様々な疑
問は、解消されないままである。
１０８ 公正取引委員会は、平成２１年改正法に基づき、平成２３年６月２２日、優越
的地位濫用に対する初めての課徴金納付命令を行った（山陽マルナカ事件排
除措置命令・課徴金納付命令平成２３・６・２２）。村田恭介「山陽マルナカの
事例から考える『優越的地位の濫用』取締り強化」Business Law Journal
２０１１年９月号７８頁参照。
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供給／購入
基準
算定率
卸・
小売
中小
事業者
早期
離脱
繰り返
し
主導
繰り返
し・主導
減免制
度
 両方 １０％ 有 有 有 加重 有 有 有
 供給のみ １０％ 有 無 無 加重 無 無 無
 供給のみ ６％ 有 無 無 加重 無 無 無
 供給のみ ３％ 有 無 無 要件 無 無 無
 両方 １％ 無 無 無 無 無 無 無
 おわりに
１ 課徴金制度の法的性格～課徴金制度は一つなのか
平成２１年改正後の課徴金制度は、次の各行為類型に対する課徴金制度
の総体であるが、法的性格、要件、課徴金額の計算方法（特に算定率）等
に違いがあり、一括して理解することは困難である。
不当な取引制限に対する課徴金（事業者団体の８条１号違反行為に準
用されるものを含む。）
支配型私的独占に対する課徴金（に関する規定の準用）
排除型私的独占に対する課徴金
不公正な取引方法の法定４類型に対する課徴金
不公正な取引方法（優越的地位濫用）に対する課徴金
５つの課徴金制度を比較すると、次表のとおりである。
法的性格としても、及びを準用するについては、実質的なハー
ドコア・カルテルを対象とし（について、そのような限定が法文上できて
いるかは疑問であるが）、算定率も不当利得相当額を上回る水準で設定さ
れており、「行政上の制裁」として性格付けられる。他方、、及び
については、不当利得の剥奪という観点を重視した行政上の措置にと
どまるとみることもできる。
そして、具体的な設計項目ごとに取扱いが異なっており、～に限
定しても、統一的な把握は困難である。例えば、の規定は、の規定
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を準用し、算定率も同一に設定しており、基本的に同質の違反行為とし
て扱っていることを示している。しかし、では、供給面と購入面の両
方を対象としているが、及びでは、供給面の行為に限定している。
また、繰り返しの加重規定（７条の２第７項）では、、及びを同列
に扱っており、これらの違反行為が相互に重なり合う関係にあるとみて
いることになる。
このように、平成２１年改正後の課徴金制度は、５つの頭を持った怪獣
のような様相を呈している。
２ 平成２１年改正後の課徴金制度
 平成２１年改正後の課徴金制度の全体的評価
平成２１年改正後の課徴金制度は、これまでの運用とも相俟って、次の
ような特徴と問題点を抱えた仕組みになっている。
ますます複雑化してきていること
他のサンクションに依存しない、独自性を追求しているとみられる
こと
公正取引委員会にも事業者にも運用コストが高いこと
実質的な公平性を欠く処理となることが不可避であること
平成２１年改正による課徴金対象行為類型の拡大が排除型私的独占の実
効的な規制に資するものかどうかは予断を許さない。また、不公正な取
引方法への拡大やその前提になっている不公正な取引方法の定義規定の
改正についても、問題を孕んでいると思われる。
 平成２１年改正後の課徴金制度の運用
排除型私的独占に対する実質的に妥当ではない課徴金賦課を回避する
ために不公正な取引方法として法適用することは、私的独占規制の発展
を阻害することとなり、好ましくないが、機械的な課徴金の賦課による
弊害を回避するための便法として用いることも必要になる可能性があ
る。
また、排除型私的独占に対する課徴金は、違反行為の構成等によって
はその額が相当大きなものになることも予想される。課徴金の額を抑え
る工夫をすることが必要になるという倒錯した状況が生じるかもしれな
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い。
３ 今後の課題
 排除型の私的独占及び不公正な取引方法の関係
排除型行為に対する私的独占と不公正な取引方法の適用を極力一体
的・整合的に行うことが望ましい。具体的には、市場画定及び競争制限
効果分析を統一的観点から実施し、不公正な取引方法を機械的に適用し
ないことが適切である。また、将来的には、「競争の実質的制限」と「公
正競争阻害性」の間の適切なレベルで、効果要件が一本化されることが
望ましく、立法措置による違反行為類型の再編も重要な検討課題とな
る。
 サンクション体系の見直しに向けた課題
裁量型課徴金制度の導入に向けた検討を着実に進めるべきであり、次
の点を考慮しつつ具体的な制度設計を行うべきである。第１に、実現
（受入れ）可能性も考慮して、裁量を限定するための工夫をすることが求
められる。第２に、売上額・取引額等を課徴金の額の決定のベースとす
る場合には、その算定を概算でできるようにすることが不可欠である。
第３に、違反行為の継続期間の認定を月ないしは四半期単位で行えるよ
うにすることが適切である。
いずれにせよ、裁量型課徴金制度の導入が広く支持されるためには、
公正取引委員会の法執行への信頼が前提となる。公正取引委員会の事件
処理手続に関する立法的検討や今後の法執行活動こそが制度の実現への
鍵となる（１０９）。
１０９ 栗田誠「私的独占規制の理論と実務」日本経済法学会年報２８号（２００７年）７４
頁においても簡単に論じた。本格的な検討は、他日を期したい。
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